












































がもはや不要であるのか検討する一つの試みとして、同時審判申出共同訴訟 おける原告による両請求に対する順位付けの可能性について検討したい 主観的予備的併合 おいては、相手方の異なる複数の請求のうち、原告がより認容判決を得たい方を主位 請求とし、他方を 請求とすることで、原告による順位付けが認められているからである。　
ところで同時審判申出共同訴訟に関する先行研究の中には、当該共同訴訟における原告のいわゆる両勝ち、両負









































































考えられる。一方の被告、たと ば本人が代理権の存在を自白することは、一般的に考えて他方の被告、すなわち無権代理人とされた者に対す 請求棄却を導きうる事実 ある。代理権の存在の自白は、原告 利益も他方の被告の利益も害さないので、こ ような自白を他の当事者が牽制する必要性は低い。　
これに対して、両請求がともに棄却される可能性があるのは、原告がなんらかの事実を自白した場合、たとえば
原告が契約の本人に対する請求について代理権不存在 事実を自白したような場合である。原告が自らした自白で両請求ともに棄却される結果に至ったと も、それは原告自身の処分によるものであるから そ 結果を原告は甘受すべきである。しかしながら、原告の代理権不存在の自白は 他 被告すなわち 人との 係では に対する請求認容を導きうる事実でもあ 同時審 申出共同訴訟で 口頭弁論は全共同訴訟 に共通 期日われることが予定されており、その結果 して 一方の被告の訴訟行為を弁論の全趣旨（民訴二四七条）として
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方の被告との関係で事実認定の資料とすることが認められうる。そうすると、一方の被告との間の自白が他方の被告との訴訟において弁論の全趣旨として考慮されることで、 同一事実について同一の事実認定が可能になりうるが、その場合には、他方 被告には、原告 一方の被告との間の自己に不利な、あるいはなれ合い的な訴訟行為を牽制する権限が認められても良さそうである。共同訴訟人間の主張 統一、訴訟行為の牽制というと、必要的共同訴訟の特則である民訴法四〇条の準用が思いつくが、 時審判申出共同訴訟を規定する民訴法四一条は同法四〇条を準用していない。したがって、そ まま は、一方 被告が他方の被告や原告の他方の被告に対する訴訟行為を牽制することは難し と考えられる。これは、不利な影響を受ける被告に っては 当該訴訟行為 ついて争う機会のないままに一方的に弁論の趣旨として自らに対する請求につき事実認定 基礎にされることを意味しており、適切では 。　
一般に、同時審判申出共同訴訟において法律上併存し得ない請求が定立されている場合には、共同訴訟人間には





いて自白した（たとえば代理権の存在を自白した） しても 他方の請求に関して裁判所 、自白された事実と異なる事実が存在する（無権代理であった）との心証に至った場合 は、や り裁判所は一方の請求に関しては 白に基づき、他方請求に関しては自由心証に基づいて、両請求を棄却せざるを得ない ではないだろうか。　
同様に、いわゆる共同訴訟人間の証拠共通の原則についても、当然に適用されると考えるべきではない。共同訴










































































申出共同訴訟においても活かすことができる。また、現実的な利点と て、順位付けによって原告は、手持ちの資料からより認容判決を得やすいと予想される請求の主張・立証 集中するこ ができる。請求の客観的予備的併合や主観的予備的併合において、当事者はおそらく、どちらの請求が原告により多くの利益をもたら か、どちらの請求の方が勝訴判決を得やす かを考慮して、どちらの請求を主 請求 す か決定するものと考え れ 。主観的予備的併合において両請求がともに金銭請求でありかつ両被告の間に資力の差がある き 原告はより権利実現の可能性 高い被告から優先的に勝訴判決を得るべく 当該 対する請求を主位請求に据えるだろう。このような原告の両請求 関する現実的な利益状況は、同時審判申出共同 においても生じ 可能性は高い　
被告にとっても、このような原告の優先順位に関する意思が明らかになることは 自らの防御の計画を立てる際














































の責任を追及している場合に、副位被告が無権代理であることを自白または欠席により争わず、主位被告との関係では審理の結果代理権ありとの判断に至っ ときには、裁判所は、副位被告の自白にもかかわら 裁判所は主位請求認容、副位請求棄却の判決をすることができる。他方で、主位被告が し、副位被告だけが無権代理ではないとして原告の請求を争う場合には、原告による順位付けのなかに、主位請求認容の場合には副位請求の棄却を求める（一種の 放棄 ）意思を見いだすことができ、裁判所は、副位被告の否認にもかかわらず、証拠調べを要せずに判決に熟したと 、 主位請求認容・副位請求棄却の判決をただちに下すことが許されるとする。　
この見解によれば、原告による順位付け よっ 両請求に対する審理・判決が促進される。しかしながら、共





示を求めることも可能であろ 。しかしなが 、この方法によると、放棄された副位請求につき控訴審での審理が認められないので、主位請求認容後に主 被告が控訴した場合に、原告は両負けの危険を回避することができない。　
むしろ、原告による順位付けの趣旨は、副位請求認容よりも主位請求認容を優先してほしいという点にあり、主


























によれば、たしかに、請求については単純併合と 当事者によ 実質的な順位付けを実現し、かつ当事者の矛盾した主張・立証も回避することができ また、仮に副位被 自白をした場 でも、原告 主位被告に対する主張が認められない り当該自白の効果 生じないので、両請求がとも 認容されることはない。主張に条件を付 ことで、原告の統一した訴訟追行を確保し、実質的に請求認容 ついて順位を付 のと同じ結果をもたらすものと思われる。　
この考え方は、実体法に基づいた統一的判断をできるだけ保障するために、とくに自白の取扱いにおいて当事者





































まま訴訟形式に反映させる原告の利益や訴訟経済の実現といった主観的予備的併合が目指した利点を、同時審判申出共同訴訟において 実現できる可能性がある。また被告や裁判所にとっても、原告の優先順位に関する意思が明らかになることで、訴訟行為や審理に関す 計画を立てやすく、紛争の解決に資するものと考えられる。したがって、その効果は事実上のものにとどま が、順位付けに全く意義がな とはいえない ではなかろうか。その上で、具体的な順位付けの方法を模索してみると、 主観的予備的併合のように一方に 除条件を付すこ は適切ではなく、主観的順位的併合のように請求棄却 申立て 含む訴え提起 可能であるか ついては検討が必要である。そうすると、同時審判申出共同訴訟 おいて判決の順位 明示するには、原告が希望する認容判決の順位を示す方法によることになろう。　
なお、原告が希望する認容判決の順位を示したとしても、それが裁判所の審理の順序を拘束するとは考えられな
い。同時審判申出共同訴訟では審判の分離は制限され い が それ以外 訴訟審理に関する の裁量は制限されていないからである。主観 予備的併合のように一方の請求に対す 判断が、他方の請求の成否にかかって
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るわけでもない。しかしながら、審理において、当事者の処分行為によって一方の請求について早期に判決に熟したからといって、裁判所は当該請求について一部判決をすることはできず、またそれを理由 他方の請求 ついて十分な審理を尽くすことなく当然に結論を導き出すこともできない。たとえば 主位被告が自白 よっ 主位請求につき争っていな ことを理由に、ただちに副位請求についても審理を終了し、主位請求認容・副位請求棄却の判決をすることはでき い。同時審判申出共同訴訟においては、一方の請求に関する訴訟資料を当然に他方の請求に関する事実認定に用いるべきではないからである。副位被告あるいは原告によって主位被告の自白の事実が口頭弁論に提出される必要があ 考える。両請求に関す 審理は同一期日に行われており、副 にとっても当該自白の存在は容易に知ることができるの 当事者 口頭弁 への顕 を求めても酷ではない 考えられる。　
ところで、同時審判申出共同訴訟で原告に順位付けを認めると、上訴に関して一つの疑問が生じる。主位請求認






































訴訟法』 （一九九七年、有斐閣）七〇頁、河野正憲「当事者」塚原朋一＝柳田幸三＝園尾隆司＝加藤新太郎『新民事訴訟法の理論と実務（上） 』 （一九九七年、ぎょうせい）一六五頁、高見進「同時審判の申出がある共同訴訟」伊藤眞＝山本和彦編『民事訴訟法の争点』 二〇〇 、有斐閣）七六頁、三木浩一＝笠井正俊＝垣内秀介＝菱田雄郷『民事訴訟法〔第二版〕 』 （二〇一五年、有斐閣）五三四頁、伊藤眞『民事訴訟法〔第五版〕 』 （二〇一六年、有斐閣）六四〇頁など。
　　　
主観的予備的併合の適法性を主張するものとして、高田・前掲注 （２） 一七二頁、高田裕成「同時審判の申出がある共同訴訟」






















高見・前掲注 （３） 三三頁 一九九六年） 高見進「同時審判の申出があ 共 訴訟の取扱い」新堂幸司先生古稀記念論文集
『民事訴訟理論の新たな構築（上） 』 （二〇〇一年、有斐閣）六七三頁。ただし高見説は 共同訴訟 おけ 共同訴訟人のあるいは共同訴訟人に対する訴訟行為の制約や牽制という観点からではなく、もっぱら同 手続内における原告の矛盾した主張・立証活動を正当化しようという観点からの議論である。
（
（0）　
齋藤秀夫＝小室直人＝西村宏一＝林屋礼二編『注解民事訴訟法（二） 〔第二版〕 』 （一九九一年 第一法規出版）一五〇頁〔小
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室直人・東孝行〕 、上田徹一郎＝井上治典『注釈民事訴訟法（二） 』 （一九九二年、有斐閣）六七頁〔徳田和幸〕 、菊井維大＝村松俊夫『全訂民事訴訟法Ⅰ〔補訂版〕 』 （一九九三年、日本評論社 三七二頁、徳田・前掲注 （５） 一一七頁、秋山幹男＝伊藤眞ほか編『コンメンタール民事訴訟法Ⅰ〔第二版追補版〕 』 （二〇一四年、日本評論社）三八九頁。
（
（（）　
兼子一『民事訴訟法大系〔増訂版〕 』 （一九六五年、酒井書店）三九一頁、小山昇『民事訴訟法〔第五版〕 』 （一九八九年、青
林書院）四九二頁、齋藤ほか・前掲注 （
（0） 一五一頁、兼子一＝松浦馨＝新堂幸司＝竹下守夫ほか『条解民事訴訟法〔第二版〕 』













































































































高田・前掲注 （２） 一八六頁、高田・前掲注 ３） 六頁、高橋・前掲注 （３） 四〇七頁以下。
岡　法（67―１） 82
八二
